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A. 管轄の体系（承前）
頂．管轄の体系
1. 法の任務と管轄の根拠づけの諸形象
（以上，本号）
検討の対象である管轄の体系の輪郭の大部分は，これまでの考察によって，すでに示
されている。上述のように，法，特に刑法の主な任務は，自らの洞察に従って自らの生
活を送ることを市民に可能にすることにある。このために，市民はまず第一に，その権
利領域の不可侵性が他の人格から尊重されるということを信頼できなければならない。
それゆえに，すべての市民に向けられた刑法上の基本的予期，すなわち，まさにおよそ
「人々の間における態度の根本規範」136)は，市民は ヘーゲルの定式化において
は137)ー一現にそうであるように他者をそのままにしておくべきである，つまり，その
他者に与えられた権利領域の不可侵性のレベルを悪化させてはならないということを内
容とする (2.)。しかし，刑法は市民に一定の範囲において，それ以上の給付を要求し
てもよい。つまり，市民は一一部分的には帰属可能な形で引き受けられた特別な役割に
基づく場合もあれば，自身の一般的な市民の役割に基づく場合もあるが一—一国家が機能
していく能力の保持，および他者の人格的存在にかかる放棄できない現実的諸条件の保
障に寄与しなければならないのである (3.)。
以上で行なってきた根拠づけのやり方は，管轄の根拠づけの形象が刑法の任務から導
き出されるという意味において機能主義的である。この任務は，それ自体で自由論的に
正当化されている。したがって，各々の市民は，その者に課された管轄においては，そ
の市民の規範的な尊厳を考慮することなく定義づけられた社会システムの自己保存の利
136) Stratenwerth, ZStW 68 (1956), 44. 
137) 上述 S.166 Fn. 66. 
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益に直面することはない。むしろ各々の市民に要求されるのは，具体的現実的に自由で
あることの状態を維持するコストの自身の負担を負うこと 138) と，先述の自身の市民的
地位の核を構成する，普遍的なものに対する共同答責性に適合すること 139)である。市
民が普遍的なものに資することによって，市民は自分自身に資するのである。なぜなら，
普遍的な自由性なくしては，市民自らの人格的自由も空虚なものにとどまるからであ
る140)0 
本質的には，ここで提案された二分法141)は，上で述べられた消極的義務と積極的義
138) 同様のアプローチを Ackermann(Schutz, S. 105 f., llO f.) は民法の領域につい
て展開する。彼はこのような基礎から，「自由を可能にする社会的な制度としての
契約法の再構成」 (aaO,S. 106) を行なう。
139) 本書における市民概念については，上述 S.99 f. 
140) 本書のように述べる見解として特に， Mu:ssig,FS Rudolphi, S. 179 f. ; ders., FS 
Jakobs, S. 411 f. ―これに対してブラムゼン (Brammsen)は，保障人義務を
「社会的な日常生活の現実性」 (Brammsen,Entstehungsvoraussetzungen, S. 124) 
へと求め，これにより「事実的に存在する状況」 (aaO,S. 125) に依拠しようとす
る（これに賛同する見解として， SSW-Kudlich, §13 Rn. 15)。基準となるものは，
「特定の社会的地位の中で固定され， 一般的に承認された事実的で相互的な期待関
係の現実の存在」であるとされ，「この期待関係が，集団の個々の構成員を他者に
対する振る舞いにおいて方向づけるのであり，この点を尊重し遵守することを，こ
の構成員は，社会における日常生活の形成におけるより確実で確定された要素とし
て考慮するのである」 (aaO,S. 189)。それゆえこの見解によれば，刑法上の保障
人義務は，それが特定の質を有する社会的な期待を取り上げ，これをいわば貴族化
することによって正当化されるのである。しかしながら，考慮の対象となる期待は
どのようにして突き止められうるのであろうか？ ブラムゼンは次のように答えて
いる。すなわち，結局のところ，すでに承認された保障人的地位へとさかのぼるこ
とによってのみ突き止められるとするのである。「日常生活の現実性における相互
的な期待の予期を形成すること，固定化すること，そして一般的に承認することは，
長期的な展開過程を必要とするため，我々は具体的な保障人義務を追求する場合に
は，判例や学説において承認された保障人義務によって方向づけられうるのであ
る。」(aaO,S. 130)そのような根拠づけの方法は，循環論法に陥るものである。
この見解によれば，結論的には保障人義務は自分自身によ って正当化されるのであ
る。つまり，保障人義務が存在するから，保障人義務は（いずれにせよ通常は）社
会的に顧慮されることになり，それが社会的に顧慮されるがゆえに，正当なものと
なるのである。
141) この点はすでに Pawlik,Verhalten, S. 130 f.; ders., ZStW 111 (1999), 348 f. で
言及している。一一本書の立場に近い見解としては， AK-Seelmann, §13 Rn. 49 f. ; 
NK-Wohlers, §13 Rn. 34 ; Jakobs, AT, 1/7 ; ders., System, S. 34 f., 83 f. ; ders.,/ 
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務の区別と完全に一致する。すでにそこで示されたように，消極的義務のカテゴリーへ
と法領域を厳格に制限することを維持することはできず，むしろ積極的義務は不可欠な
のである。なぜならば，そしてその限りにおいて，「自由な意志の定在」としての法は，
実践的法的な自己存在をまず第一に可能にする背後的な制度の存在を前提とするからであ
る142)。しかしまた，加えて，尊重の管轄と可能化の管轄 (Ermoglichungszustandigkeit)
¥. Zurechnung, S. 19 f., 30 f. ; Kindhiiuser, AT, §36 Rn. 53 f. ; ders., Logik, S. 92 ; 
Donner, Zumutbarkeitsgrenzen, S. 192 f. ; Grunewald, Garantenpflichten, S. 
133 f. ; dies., Totungsdelikt, S. 284 f. ; Hardwig, Zurechnung, S. 139 ; Lesch, 
Problem, S. 264 f. ; ders., FS Dahs, S. 92 ; M必sig,Mord, S. 129, 173 f. ; ders., FS 
Rudolphi, S. 175 f.; ders., FS Jakobs, S. 409£.; Perdomo-Torres, Garantenpflichten, 
S. 154 f. ; Sanchez伍 zaro,Taterschaft, S. 33 f.; Sanchez-Vera, Pflichtdelikt, S. 
58 f., 116 f.; VoBgiitter, Handlungslehren, S. 139 f.; Cornacchia, FS Jakobs, S. 
56 f.; Seelmann, GA 1989, 253 f.; 哲学的な観点からのものとして， L砂 be,
V erantwortung, S. 92 f. 本書の構想とヤコブスの組織化管轄と制度的管轄の
区別との関係については， Pawlik,Verhalten, S. 137£. で言及している。
142) ただし，今日の刑法理論においては，なお常に，保障人的地位全体を消極的義務
のひな形から形成することが試みられている。そのように主張される場合，不真
正不作為犯の行為者として考慮されるのは，構成要件的結果を準備した，あるいは
自らの権利を放棄したことによって，帰属可能な方法で法益侵害へと作用した者
(v. Coelln, Einstehenmiissen, S. 190, 195), もしくは潜在的な (praexistent)危険
源について責任があり，危険を囲うために必要な予防措置をとらなかった者
(Gimbernat Ordeig, ZStW 111 [1999], 325£., 331 [これに関して批判的な見解とし
ては， Roxin,GA 2009, 79 f.] ; 結論として同様のことを述べる見解として， Silva
Sanchez [1. FS Roxin, S. 644£.]がおり，彼は，真正不作為犯とその要求に対応す
る不真正不作為犯の間の間隙を，第三の犯罪グループ，つまり「特別な（制度的
な）連帯性による答責」の思想に基づく「加重された，根拠づけが同じではない不
作為犯」を承認することによって埋めようとする [aaO,S. 650])だけであるとさ
れる。 E.A. Wolff (Tun, S. 38 f. ; 彼に従う見解として， Ko"hler,AT, S. 210£. お
よび Kahlo,Handlungsform, S. 256£.) は，個々人に「他者に対して自らを悪化さ
せない」ことを要求する，彼が主張するところの「消極的当為規範」のみを保障人
義務の基礎として認める。一一このアプローチが両親の場合のように争われていな
い答責性といかにして合致するのかという問いは，そもそも初めて，ヒンベルナー
ト (GimbernatOrdeig) によって投げかけられたわけではない。 v.Coelln (aaO, 
S. 196) は，生殖の活動に着目しているが， しかし，なぜ扶助を必要とする主体を
そもそも初めて誕生させるような行為に，この主体への作用が存在しうるのであろ
うか（これに関しては上述 S.165) ? E. A. Wolff (aaO, S. 38) は，両親とそ
の子供の関係に係る市民上の法的な規定を参照することで十分であるとする。し／
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という本書の体系は，今日支配的ないわゆる機能説［機能的二分説：訳者記す]143)に，
これまで欠けていた義務論的な基礎を与えることができる。
機能説は，「あらゆる攻撃からの，完全に特定された法益の保護」に資する保障人的
地位と，「特定の危険源の監督」に存する保障人的地位の間でのアルミン・カウフマン
による区分にさかのぽる 144)。彼の解釈論的な体系の規範論的形式的な方向づけに応じ
＼かし，これは，今日において一般的に不十分なものとして認識されている形式的法
義務説への立ち返りであり，これにより，ヴォルフはジレンマに陥るのである。
ヴォルフは両親に対する非難を，彼らによって侵された義務侵害それ自体に基づか
せるか＿しかしその場合，ヴォルフは，なぜ刑法323条 Cによる救助義務の侵害
によって，不作為者が「他者を悪化させたことではなく，他者を好転させなかっ
た」 (aaO,S. 44) という非難だけが正当化されるべきなのかを説明できていない
ー一あるいは， しかしながらヴォルフは暗黙のうちに，保障人としての両親の義務
は，刑法323条 Cのそれとはカテゴリー的に区別されるということを前提としてい
る一―その場合，彼はこのような評価に関わる根拠を挙げることを怠っており，そ
れゆえに，「消極的当為規範」というカテゴリーの範囲が単なる定義上の設定に基
づいているということが批判されなければならない。カーロ (Kahlo) は，この根
拠づけの欠陥を，両親の法義務は子供について本来的・自然的に認められる弱さを
埋め合わせる機能を有しているという考慮を通じて補おうとする (aaO,S. 252)。
したがって，子供から一ー単に一時的なものであれ一ー配慮を取り除こうという決
断の中に「子供の状態を悪化させる変更，ゆえに真正な惹起」が存在するとする
(aaO, S. 253)。しかし，この考え方では論点の先取り (petitio principii)がなされ
ている。すなわちカーロは，彼が両親の保障人身分をすでに暗黙のうちに前提とす
ることによってのみ，子供をなおざりにした両親は，子供から，子供に「保障され
た自由の定在の可能性」を奪うとする結論に到達するにすぎないのである。しかし
その場合には，このような保障人的地位の発生根拠はどこに存在するのであろう
か？ この点に関してはカーロにおいても， もはや民法1626条， 1627条および1631
条を参照するよりも以上のことは見出されないのである (aaO,S. 253)。
143) SK-Rudo/phi, §13 Rn. 24; ders., Gleichstellungsproblematik, S. 101 f. ; Gropp, 
AT, §11 Rn. 21 f.; Hoffmann-Holland, AT, Rn. 744 f.; K叫 AT,§18 Rn. 
44 f. ; ders., FS Herzberg, S. 185 f. ; Maurach/Gossel/Zipf, AT 2, §46 Rn. 65 ; 
Rengier, AT, §50 Rn. 3 f.; Schmidhduser, AT, 16/38 f. ; Wessels/Beulke, AT, Rn. 
716; Ransiek, JuS 2010, 587. 
144) A1-min Kaufmann, Dogmatik, S. 283 (強調は原著による）． —-広く 一致した構
想を展開したのが，哲学者であるビルンバッハー (Birnbacher)である。彼は， 一
つの側面における保護および配慮義務と，他方の側面における監督義務の間を区別
した。0という人格のための保護および配慮義務は，通常三つの構成要素を含む。
すなわち，「1. 0を損害から守ること， 2.場合によっては0の損害を除去もし／
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て，カウフマンは実質的な義務の根拠づけの問題には関心を有していなかった。彼に
とって重要であったのは，従来の保障人義務の内容と刑法の法益保護任務の間の可能な
関係を明らかにすることだけであった。それゆえにカウフマンは，承認された保障人的
地位を，彼によって構想された分割図式の中に位置づけることにとどめていた145)。し
たがって，カウフマン流 (ala Kaufmann)の機能説は，法的根拠からの導出に取って
代わるものではなく，これを前提としているのである]46)0 
ただし機能説によっては，せいぜいのところ「美学的で教授法的な秩序づけの欲
求」147)の満足が得られるにすぎず， しかも，その都度の管轄内容の現象学的に説得的
な画定すらも得られないのである。ある同じ管轄は， しばしば保護者という用語でも監
督者という用語でも表現されうる。それゆえ，分離する形で，つまり，その基礎にある
実質的な原理を顧みることなく考慮する場合には，両方の保障人的地位の類型は広く交
換可能となるのである 148)。したがって，監督保障人の任務は，ルドルフィーの言葉に
よれば，監督すべき危険源からの侵害が迫っている全ての法益を，この危険から保護す
広ととにある 149)。逆に，保護保障人の任務は，監督という用語においても難なく定式
化されうる。つまり，それによれば，保護保障人とは，監護 (Obhut)が保護保障人に
委ねられている法益に対して，場合によっては危険となりうるあらゆる危険源を監督す
広ことについて管轄を有する者である 150)。かつてルドルフィーが示唆していた点に依
＼くは軽減すること， 3. 0の幸福 (Wohl)あるいは不可侵性や機能していく能力を
維持し促進することである。」それに対して監督義務の場合には，答責の帰属は
「答責の客体によって直接的あるいは間接的に危殆化されうる財や価値をまずもっ
て」念頭に置いている (Birnbacher,Grenzen, S. 149)。
145) Armin Kaufmann, Dogmatik, S. 283£. を参照。
146) Jakobs, AT, 29/27; 同様の見解として， HK-GS-Tag, §13 Rn. 15 ; 
LK-Weigend, §13 Rn. 22 ; NK-Wohlers, §13 Rn. 32 ; SSW-Kudlich, §13 Rn. 16 ; 
Baumann/Weber/Mitsch, AT, §15 Rn. 50; Roxin, AT 2, §32 Rn. 22; Bo・hm, 
Garantenpflichten, S. 72; v. Coelln, Einstehenmi.issen, S. 111; Frank, Relevanz, S. 
98, 121 ; Grunewald, Garantenpflichten, S. 21 ; lngelfinger, NStZ 2004, 410; Kiihl, 
HRRS 2008, 361; M. Schultz, JuS 1985, 271; Sowada, Jura 2003, 237; S. Walter, 
Pflichten, S. 119, 126. 
147) Welp, Tun, S. 252. 
148) このことは学説において，すでにしばしば指摘されていた。Jakobs,AT, 29/27 ; 
Hiiwels, Gesetzesvollzug, S. 81; Rogal!, Strafbarkeit, S. 225; Arzt, JA 1980, 652. 
149) Rudolphi, JR 1987, 337 (強調は引用の際に付け加えたものである）．
150) Rudolphi, FS Dlinnebier, S. 579を参照（強調は引用の際に付け加えたものである）。
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拠して151), 監督義務が尊重の管轄と同置され，保護義務が可能化の管轄と同置され
る152)場合には事情は異なる。そうなると，機能説は，行為者の質についても，それぞ
れの義務の射程範囲についても言明が得られることのない単なる秩序づけの道具か
ら153), 内容的に豊かな，義務の基礎づけの原理へと変わるのであり，同原理が，体系
的に基礎づけられた形態での管轄の基礎づけの個々の形象の保護範囲への問いに答える
ことを許容するのである。
2. 他の人格の尊重
「人間は外界に囲まれて立っており，彼の環境というこの世界の中で最も重要な要素
は，その本質や規定の点で彼と同等である者達との接触である。そのような関係におい
て，自由な存在が互いに存在し合い，その発展において，妨げられず相互的に促進し合
うべきであるならば，このことは， 目に見えない境界の承認を通じてのみ可能なのであ
り，この境界の内部で，当該の現存在とすべての個々人の有効性が，確実で自由な空間
を獲得するのである。かの境界を規定し，この境界を通じて自由な空間を規定する規則
が法である。」154)サヴィニー (Savigny)が古典的な適切さで表現したのは，法的な尊
重義務の体系である。それは「相互作用の空間の平等な分割と同じである。すなわち，
全ての者は同等の大きさの自由の区画を有しているのであり，その中では，あらゆる者
は，同胞の干渉……から安全でいられるのであり，この区画を各人は自らの判断で……
アレンジできるのである」155)0 
尊重義務の体系は，いわばヤヌスの顔を有している156)。すなわち，個々の人格は，
この体系においては，「不尊重からは保護されるが，しかし他の人格とは結びつけられ
ていない」157)のである。それゆえに，ある人格は他の人格に対して，単に「消極的な
同胞性 (Mitmenschlichkei t)」158)を負うにすぎない。ある人格は，確かに他の人格の権
151) Rudolphi, Gleichstellungsproblematik, S. 107 f. 
152) そのような同置を行なうのは， Kindhauser,AT, §36 Rn. 56および Lippold,
Rechtslehre, S. 256 f. である。
153) AK -Seelmann, §13 Rn. 36 ; NK-Wohlers, §13 Rn. 32 ; G成 newald,Garanten-
pflichten, S. 21. 
154) Savigny, System, Bd. I, S. 331 f. 
155) Kersting, Liberalismus, S. 23 f. 
156) M伽 ch,Ztschr. f. RPhil 1 (1914), 359. 
157) Jakobs, FS Arthur Kaufmann, S. 461. 
158) Kersting, Markt, S. 107. 
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利領域を「踏み越えることのできない魔力の及ぶ範囲のように尊重しなければならず，
……その限りにおいて，あらゆる介入を……控えなければならない」159)が，他の人格
を手助けする必要はないのである 160)。「（外部的）自由それ自体の概念においては，全
ての者が，自己の行為可能性の自ら責任を負うべき，あるいは偶然的な拡張や制限を自
らで負わなければならないということが認められる。」161)法関係のこのような定式化を，
非人間的あるいは皮相的なものとして軽視することは重大な誤解であろう 。逆に，この
定式化において表現された「無視する (Wegsehen) という平等志向的道徳」の基礎を
なしているのは，「無比の革命的なアプローチ」だけではない。なぜなら，この道徳は，
事実的な優位性を法的な特権に転化する (ummiinzen)あらゆる試みを正当化しないか
らである 162)。加えて，尊重においては，他者という人格への配慮が直接的に表明され
ている一ーしかもまさに，この他者は「世界空間が我々の間に置く隔たりから見られ
る」からである 163)。連帯の予期の抑制によって初めて，個々人にその者自身の生活を
送る機会，すなわち自己表現というその者によって選択された方法を，行為によって維
持する機会が開かれるのである 164)。つまり，さもなくばこの独立性は，保たれえない
のである。「隣人の非理性的な生活形成に有効な形で影響を与える権利を有することが
ないまま，どのようにして，ある者は繰り返し隣人を救援しなければならないことへと
至るのであろうか？」165)
しかし，尊重の予期の体系の意味は，あらゆる個々人に，「その者が他の全ての者の
意志とは独立して支配しなければならない」166)領域を割り当てることに尽きるもので
はない。加えて，消極的自由の法的な制度化は，むしろ「社会の自己調整」167)にも資
するのである。消極的自由の体系は，遠くに存在する行為結果に対する責任に関して行
為者を免責することと結びつけられて，その内部で新種の行為オプションが試行されう
159) F. v. Hippe!, GesetzmaBigkeit, S. 1. 
160) Jakobs, l. FS Roxin, S. 799. 
161) Ko"hler, AT, S.282. 一ー同様の最近の見解として， lwangoff,Duldungspflichten, 
s. 30. 
162) Kersting, Solidaritat, S. 416を参照。
163) H. Arendt, Vita Activa, S. 238. 
164) これに関して詳しくは， Pawlik,Verhalten, S. 41 f. 
165) E. A. Wolff, Tun, S. 39. 
166) Savigny, System, Bd. I, S. 333. 
167) La,deur, Freiheitsrechte, S. 113. 
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る分散した決定構造の構築を可能にし，それによって社会全体における経験値の増大
を許容する 168)。「自由とは個人的な努力の直接的操縦の放棄を意味するため，自由な
人間の社会は，最も賢明な支配者の理性が把握しうるよりも多くの知識を利用しうる
のである。」169)したがって，個人の恣意の保障を越えて，消極的自由の体系は「新た
なことを産出するプロセス」170)を制度化する。すなわち，「それが，個人間の実践的
な協力と協調を通じて維持される探求プロセスを稼働させるのである。」171)「行為オプ
ションがテストされ，知識の存続が産出され保持される社会的なネットワークの生産
性」は，ここでも，これによって多くの自らの実りのない努力から守られる個々人の
負担を軽減し，まず第一に，個々人に集中的で成功の見込まれた生活を送る機会を得
させる。「個人の自由の効用は，他者の自由から生じるのである。」172)他者の自由行使
の制度化によって初めて，個々の人格は，その者自身の自由というリソースを得るの
である。 ........ 
尊重の予期は，まず第一に，他者の権利領域へ介入することを禁止するという形態に
おいて現れる。組織化自由と介入禁止は，いわばメダルの両面を意味するのである。つ
まり，第三者に対する普遍的な介入禁止によっては保障されない組織化自由は，自由論
的な観点の下で，自らの価値を失わせることになろう。しかし，全ての法的人格の同等
性という前提の下では，組織化自由は普遍的に，すなわち，あらゆる市民同士の相互的
な関係において保障されなければならないので，普遍的な介入禁止は外部的な制限では
なく，むしろー一言語は，話すことを初めて可能にするものであり，例えば，話す前の
思想的自由を，規則を課すことによって抑圧するわけではないのと同様に173) 組織..... 
化自由の可能化条件をなすことが明らかになる。つまり，法的意味における自由を実現
する行為とは，他者の自由を尊重する行為なのである 174)。
しかしながら，介入の禁止によって，尊重の予期の内容が，いまだ完全に規定されて
いるわけではない。他者の尊重に関する義務は，ザムゾン (Samson)の融通無碍な
168) 基本的な文献としては， v.Hayek, V erfassung, S. 37 f. ; 最近の文献からは，
Ladeur, Freiheitsrechte, S. 67 f. ; de1・s., Eigenwert, S. 36 f. 
169) v. Hayek, Verfassung, S. 40. 
170) Ladeur, Freiheitsrechte, S. 129. 
171) Ladeur, Eigenwert, S. 42. 
172) Ladeur, Freiheitsrechte, S. 128. 
l 73) Ladeur, Freiheitsrechte, S. 67を参照。
17 4) Pawlik, Notstand, S. 14. 
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(plastisch)特徴づけによれば，「集団化 (Sozietat)の危険からは」解放されるべき175)
「法益の個別化」を目的とする。他者は，その者がそもそも私と出会わなかったとしたら
存在していたであろう場合よりも悪化した状態にあるべきではないのである。しかし，他
者を危険から守るためには，中和命令 (Neutralisierungsgebote) は，積極的な形での損害
の禁止と同様に意味がある。
この関係をアドルフ・メルケル (AdolfMerkel) よりも的確に表現した者はいなかっ
た。 19世紀の最後の重要な刑法の著者として，メルケルは義務論的な問題を，不作為犯
に関する彼の論文の中心に置いた。カントと同様に，メルケルは，「個人相互の関係に
おいては， 一般的には……他者の領域へと侵害的な形で介入しないという消極的な法義
務だけが根拠づけられる」176)ことから出発する。しかしながら，「他者の権利領域の内
部で侵害的な変更を惹き起こした者」は，自らの権利領域の危険な組織化177)もしくは
特定の活動の引き受け178)によって，他者の利益の不可侵性を自らの実効性に依存させ
ておきながら，その後この実効性を展開しなかった者でもあるとする179)。それゆえメ
ルケルによれば，「我々が他者の不可侵性を帰属可能な方法で，対応する行為の実行へ
とかからしめた」限りにおいて，不作為も我々に「何らかの侵害の発生について……責
めを負わせる」180)ことができるのである。消極的義務は積極的な行為命令を生み出し
うるというヘーゲルの洞察は，メルケルにおいてその確証を得るのである。したがって，
中和の義務づけは，その名宛人に対して積極的な給付を要求するにもかかわらず，体系
的な観点の下では，まさに「原初的な義務ではな<'その規範的な効力を被害者の防御
権を通じて初めて獲得する」181)のであり，その実質的な基礎を尊重命令に見出すので
ある182)。
175) Samson, FS Welzel, S. 594. 
176) Merkel, Abhandlungen, S. 89. 
177) Merkel, Abhandlungen, S. 85における例を見よ。
178) Merkel, Abhandlungen, S. 81. 
179) Merkel, Abhandlungen, S. 90. 
180) Merkel, Abhandlungen, S. 81 f. (強調は原著による）。
181) HoBfeld, Tun, S. 68. 
182) AK-Seelmann, §13 Rn. 49 ; NK -Wohlers, §13 Rn. 34 ; Jakobs, AT, 29/29, 38 ; 
ders., FG BGH, S. 29 f. ; ders., FS Androulakis, S. 254 ; Jescheck/Weigend, AT, § 
59 IV 4 a (S. 625) ; Donner, Zumutbarkeitsgrenzen, S. 197 ; Grunewald, Garanten-
pflichten, S. 133 f.; Gauger, Dogmatik, S. 203; Hardw1g, Zurechnung, S. 150, 
155 ; Herzberg, Unterlassung, S. 286 ; ders., Verantwortung, S. 226 ; ders., / 
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中和する努力にきっかけを与える危険源は，大抵の場合は許されない行為である（そ
の中核領域は先行行為である）。もっとも，それだけではない。法秩序は，個々の市民
の行為の余地を形成することに関して二つの基本的に異なる可能性を用いることができ
る183)。つまり，第一の可能性としては，法秩序が当該の領域を，起こりうる損害の回
避のために予め狭く限定するが，その際に，逆に刑法上の責任を厳格な形で義務違反的
な行為と結びつけることを自らに許容しうることが挙げられる。しかし， もう一つの可
能性としてあるのは，法秩序が個々の市民に対して，広い人格的な展開の余地を与える
'-,.JZ 1986, 988; Pawlik, Verhalten, S. 184; Perdomo-Torres, Garantenpflichten, S. 
162; Philipps, Handlungsspielraum, S. 1, 64, 104 f.; Sanche之―Vera,Pflichtdelikt, 
S. 55, 60 f., 68 f. ; Timpe, Strafmilderungen, S. 175, 187; Vogel, Norm, S. 364; S. 
Walter, Pflichten, S. 127 ; Eng姐nder,2. FS Roxin, S. 664 ; Otto, N JW 197 4, 532 ; 
ders., FS Gassel, S. 108; Schild, FS Jakobs, S. 605; Stree, FS H. Mayer, S. 155 f.; 
哲学的な観点からは， L砂 be,Verantwortung, S. 91 f. 一―-中和義務と本来的な
作為禁止との体系的な同等性に鑑みれば，先行行為という観点によって基礎づけら
れた可罰性は「パラレルな，欠陥のあるものとは考えられていない作為犯よりも刑
法上あまり重要ではない」とする支配的な見解は誤りである（そのように述べる見
解として， Dencker,FS Stree/W essels, S. 168 ; 同様の見解として， Kohler,AT, S. 
219 f.; Roxin, AT 2, §31 Rn. 240; Herzberg, Unterlassung, S. 293 ; Schone, 
Erfolgsabwendungen, S. 346; E. A. Wolff, Kausalitat, S. 43; それに対して本書の
ように主張する見解としては， Lemian,GA 2008, 81 f.)。一ーしたがって，現在の
結果支配が欠けるために，不作為者は先行行為状況においては，もっぱら特別な真
正不作為の不法のみを実現するという Schunemann(Grund, S. 315 f.,; ders., 
Stand, S. 58 f. ; 賛同する見解として， Chen,Garantensonderdelikt, S. 97 f.)の主
張はまさに根拠づけられなくなる。「自らの行為のまだ回避可能な損害結果に対す
る責任からは，介入しうる局面それ自体がすでに過ぎ去ってしまったことを理由と
しては免責されえないということ」は， Herzberg(Unterlassung, S. 293)が正当
にも主張するように，「刑法的規範の目的論によれば自明」なのである。最近では，
シューネマンは作為と同等な不法の存在について，「法益侵害へと至る事象の支配」
でも足りるとする (Schunemann,FS Amelung, S. 313)。これは，先行行為思想の
暗黙のうちの復権に帰着するものである。シューネマンが先行行為を「作為と不作
為の同置の実際上の根拠に関わる単なる上位事象 (Epi-Phanomen)」として理解
する点は，彼は当該の根拠を結果原因の支配の中に見ていたのであるが
(Sch伽 emann,FS Amelung, S. 311), 長い間非難されていた，彼の支配概念の不正
確さを無視すれば（例えば， Maiwald,J uS 1981, 480を参照），結論的には本書の
立場と合致する。すなわち，生じた侵害の作用を中和するという義務づけは，そも
そも侵害に至らせないという義務に対して下位に位置づけられるのである。
183) 基本的な文献としては， Otto,NJW 1974, 533; ders., FS Gassel, S. 106. 
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が，均衡を保つために，より細分化された答責ルールを展開しなければならないという
ことである。自由という観点の下で優先されるべきは一ーそして基本法2条 1項に関する
支配的な広い解釈に鑑みて，憲法上も要請されているのは一ー後者の選択肢184)であり，
したがって， しかるべき危険性を備えているが，適法な危険創出を先行行為管轄の適用領
域へと組み込むことである185)0 
．．．．．．．． 
いずれにせよ，社会生活上の義務に関して，法に適って創出された危険を組み込むこ
とは一般的に承認されている 186)。社会生活上の義務に基づいて，個々の市民は，行為
の危険だけではなく，物から生じる危険の中和も義務づけられている。「危険な動物を
飼育するに際して必要な注意を払わない者，……もしくは，自らが通行可能な状態に維
持しなければならない橋に欠陥があるのにこれを修繕しない者，あるいは人や家畜に
とって事故の危険がある場所を適切に表示しなかった者」187)は，ステューベル (Sttibel)
184) 同様の見解として， Timpe,Strafmilderungen, S. 177 ; S Walter, Pflichten, S. 128. 
185) 体系上当然であるように考えられることは，先行行為によって根拠づけられる保
障人の「譲渡義務 (Gebepflicht)」の範囲を，防御的緊急避難状況によって根拠づ
けられる被侵害者の「受領権 (Nehmerecht)」の範囲と適合させることである。よ
り詳細には， Pawlik,Notstand, S. 316 f. Fn. 136; 同様の見解として， Jakobs,
System, S. 37, 46; ders., GS Armin Kaufmann, S. 286; ders., FG BGH, S. 47 f. 
—類似の見解として， LK-Weigend, §13 Rn. 44 ; Kindhauser, AT, §36 Rn. 67 ; 
Otto, AT, §9 Rn. 81; ders., NJW 1974, 534; ders., FS Gosse!, S. 109 f.; Roxin, 
AT 2, §32 Rn. 155 f. ; ders., FS Trechsel, S. 557 f.; Callas, Studien, S. 89; 
Perdomo-Torres, Garantenpflichten, S. 165; S Walter, Pflichten, S. 122; Eng姐nder,
2. FS Roxin, S. 663 f. ; Gunther, FS Amelung, S. 149. ――支配的な見解は，確か
に先行行為を，出発点においては義務違反的な先行行為として定義づけている
(BGHSt 23, 327 f.; 43, 381, 396 f., BGH NStZ 2000, 414 f.; SIS-Stree, §13 Rn. 
35 ; SK-Rudolphi, §13 Rn. 39 ; ders., Gleichstellungsproblematik, S. 163 f. ; 
Baumann/Weber/Mitsch, AT, §15 Rn. 65 f.; Hi呪mann-Holland, AT, Rn 767 ; 
Jescheck/Weigend, AT, §59 IV 4 a [S. 625] ; Krey/Esser, AT, Rn 1146 _; -~ 伊~ls(
Beulke, AT, Rn. 725; Ransiek, JuS 2010, 589)。しかし支配的見解は，法に適った
行為も先行行為責任へと至りうるという例外の相当数を認めることによって，その
ような原則を掘り崩すのである（これに関して詳しくは， He戊 berg,V erantwortung, 
S. 248 f.; ders., JZ 1986, 987 f. ; Sowada, Jura 2003, 238 f.)。このような．考え方は，
教授法上の配慮からは推奨されるのかもしれないが，先行行為という概念はこの方
法では獲得することはできない（同様の主張として， Jakobs,AT, 29/ 43 Fn. 95 ; 
He1-zberg, aaO)。
186) このことを正当にも Timpe(Strafmilderungen, S. 184)が指摘している。
187) Stiibel, NACrim 8 (1825) 243. 
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がすでに1825年に述べたように，「消極的な危険行為について責任を負う」のである。
「特定の力が一度放出されると，絶え間ない統制に服する場合にのみ，その放出は人間
(Menschheit) にとって危険でなくなるが，そのような力を放出する者は，それを軽減
し制御し，人間に対して無害なものとするために，その力に対処」しなければならない
のである188)0 
自己の物の危険な状態に対して，所有者が何もなしえない場合でさえ，その者は中和
するように介入しなければならない189)。屋根板が暴風によって緩んだ家の所有者も，
危険のない状態に回復することについて配慮しなければならない。民法903条 1文が例
示するように，法的な組織化自由は，使用や利用の権限だけでなく， （それに劣らず本
質的に）他の人格を排除する権限も含んでいる。後者の権限は，切迫した危殆化状態の....... 
前段階における危険調査や危険防止のための法的権能の分配に関しても規定する。つま
り，権利領域の所有者は，他の人格の介入を断んでもよいのである。特に他の人格は，...... 
所有者の権利領域が危険のない状態にあるのかどうかを専断的にチェックする (kon-
trollieren)権利を有していない。他の人格には，それが正しいということを信頼ずるこ
としか残されていない。こうした権限を有していないことは，権利領域の所有者の排除
権限の裏面なのである。その安全性への信頼が裏切られるおそれがある状況が生じた場
合には，権利領域の所有者は，他者を排除する権限をそれまでその者に与えていた自由
について，いわば代償を支払わなければならないのである。その者は，自身の権利領域
を異なった形で組織化することができたのであり， 一方で他者には初めから，これに関
する法的権能が欠けていたのであるから，権利領域の所有者は，規範的に考察する場合
には，他者よりも危険により近い関係にある。権利領域の所有者の側でこれに対応する
のが，危険中和の措置に関する管轄なのである 190)。
188) Kohler, Studien, S. 59. 
189) Welp (Tun, S. 262)および Seelmann(SchwZStr 125 [2007], 269) は，これら
のケースにおいて欠けている不作為の作為等価値性を指摘することで，この点に異
議を唱える。積極的な行為に関する不作為の同価値性の問題に従来通り固執すると
いう背景の下では，この立場は説得力を全く欠くわけではない (Herzberg,
Unterlassung, S. 317もそのように主張する）。それに対して，本書の義務論的なア
プローチに従って，管轄（分配）の観点に方向づけられるならば， 上の見解は不当
なものであることが明らかとなる。これに関しては，直ちに本文において述べる。
190) 同様の主張として， LK-Weigend, §13 Rn. 24, 48; NK -Wohlers, §13 Rn. 46 ; 
SK-Rudo/phi, §13 Rn. 27; ders., Gleichstellungsproblematik, S. 111, 177; ders., 
JR 1987, 337 f. ; Freund, AT, §6 Rn. 26£. ; Frister, AT, §22 Rn. 24; Kuhl, / 
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他の人格にその者に相応しい尊重を表明することは，自らの組織化領域が有害な外部
作用を有さないように配慮することだけを要求するものではない191)。これに加えて，
すでに発生した他者の損害について責めを負わなければならない限りで，必要な救助措
置がとられなければならない192)。すなわち，行為者の答責性は，単に損害を惹き起こ
す衝突の回避を内容とするのではなく，他者の権利領域を帰属可能な侵害一般から保護
することを内容とするのである 193)。したがって，そこから発生した中和義務は，行為
者によって開始された損害経過を中断することが，行為者になお可能であるという限り
で存在し続けるのである。中和義務の外的な形態が，従属的あるいは補完的な安全措置
の要求194)から，救助行為の実行の要求へと変化するにすぎない。「先行行為と一般的
に結びつけられた危険の相殺 (Kompensation) として，両者は，実際の状況がその間
に受けた段階的変化の一つの作用でしかない。」195)
最後に，尊重管轄は，ある者が一定の地位を通じて他者の利益を「その者自身の活動
に依存させた」196)場合につき，そのような地位へと就くことからも生じうる（事実上
の引受け）。他者が，明示的あるいは黙示的に表示された自身の保全もしくは救助の準
'.AT, §18 Rn. 106; Otto, AT, §9 Rn. 85; ders., FS Schroeder, S. 341; Wessels/ 
Beulke, AT, Rn. 723; Brammsen, Entstehungsvoraussetzungen, S. 235 f.; Donner, 
Zumutbarkeitsgrenzen, S. 200; Jakobs, System, S. 36; Perdomo-Torres, Garan-
tenpflichten, S. 159 ; Timpe, Strafmilderungen, S. 175 ; Welp, Tun, S. 217 f. ; 
Fガsch,FS Puppe, S. 428 f.; Kuhlen, FS Puppe, S. 679 (ただし，社会生活上の義
務と先行行為が，体系上同一の根源に基づいていることを見誤っている）； Ransiek, 
JuS 2010, 588; Schall, FS Rudolphi, S. 277. 
191) Jakobs, AT, 29/29 f.; Jescheck/Weigend, AT, §59 IV 4 b (S. 626 f.); Straten-
werth/Kuhlen, AT, §13 Rn. 27. 
192) AK-Seelmann, §13 Rn. 125; Freund, AT, §6 Rn. 68 f.; Jakobs, AT, 29/38 f.; 
Kohler, AT, S. 220 ; Roxin, AT 2,§32 Rn. 150; Brammsen, Entstehungsvorausse-
tzungen, S. 243; Callas, Studien, S. 88 f.; Herzberg, Unterlassung, S. 323 f.; 
Perdomo-To汀 es,Garantenpflichten, S. 164 f. ; Timpe, Strafmilderungen, S. 176 ; 
Welp, Tun, S. 189 f., 221 f.; Maiwald, JuS 1981, 483; Stein, JR 1999, 270. 
不作為の「作為同等性」という（不適切にも狭い）理解（これについては，上述
S. 182 Fn. 182) に基づいて異なる見解を唱えるのは， Schiinemann,Grund, S. 290 
である。
193) Herzberg, Unterlassung, S. 323. 
194) この諸概念については， Welp, Tun, S. 212 f. 
195) Welp, Tun, S. 221. 
196) Merkel, Abhandlungen, S. 81. 
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備を信頼して，自身の財の状態を危険にさらすという弱点をあらわにしたときには，こ
の表示を行なった者は，尊重命令に基づいて，その者によって帰属可能な形で惹起され
た保護の欠如を，自らの活動によって相殺しなければならない。そして，その限りにお
いて，本来的な侵害禁止は，表示者については回避命令へと転換されるのである 197)0 
例えば，見張ることの約束によって，泳ぎに自信のない人に，泳げない人のための領域
からプールのより深い部分へとあえて行かせた者は，その者が力尽きたときには手を差
しのべなければならないのである。ここで行為者の負担として現れるのは，自己矛盾し
た態度の禁止である 。 この禁止の基礎にあるのは，機能的な一~ただし自由機能的な
ー一考慮である。つまり，自由を促進する法状態という共通の目的のために，行為者に
は， 一度表示した危険引き受けの準備から任意に離脱するというオプションは認められ
ない198)。行為者人格に要求される行為の連続性および行為の首尾一貫性は，社会関係
に内在する不確実性の要素を低減させるものであり，そもそもそれによって初めて，交
換社会のレベルを越えた社会的協力が可能となるのである 199)。
197) 最近の議論に関する基本的な文献としては， Stree,FS H. Mayer, S. 151 f. 
同様の見解として， AK-Seelmann,§13 Rn. 100 f.; NK-Wohlers, §13 Rn. 38 f.; 
SK-Rudo/phi, §13 Rn. 58 ; SSW-Kudlich, §13 Rn. 28 ; Jakobs, AT, 29/ 46 ; ders., 
System, S. 38; ders., FS Arthur Kaufmann, S. 461; ders., Zurechnung, S. 23; 
Jescheck/Weigend, AT, §59 IV 3 c (S. 623); Ko・hter, AT, S. 218; Kiihl, AT, §18 
Rn. 70, 75 ; Otto, AT, §9 Rn. 64 ; Roxin, AT 2,§32 Rn. 55 ; Schmidhauser, AT, 
16/ 45 ; Wessels/Beulke, AT, Rn. 720 ; Donner, Zumutbarkeitsgrenzen, S. 201 f. ; 
G戌 newald, Garantenpflichten, S. 138; Perdomo-Torres, Garantenpflichten, S. 
167 f.; Philipps, Handlungsspielraum, S. 151 ; Sanchez-Vera, Pflichtdelikt, S. 62; 
Maiwald, JuS 1981, 481 f. ― これに対して幾人かの論者は，被援助者が他の方
法での保護の可能性を放棄させられたかどうかとは無関係に，保護任務の引受け
それ自体で十分であるとする（そのように述べる見解として例えば， LK-
Weigend, §13 Rn. 34 ; Brammsen, Entstehungsvoraussetzungen, S. 182 f. ; 
He1-zberg, Unterlassung, S. 353)。しかし，そのように主張する者は，現に在る法
的地位の改善について責めを負わされる積極的義務と，帰属可能な形で惹起された
保護の不足の相殺へと制限される消極的義務の間での正当化論に関わる基本的な相
違を見誤っている。
198) Pawlik, Verhalten, S. 129; Perdomo-Torres, Garantenpflichten, S. 174. 
199) Luhmann, Aufklarung, S. 149 f. —ー したがって，「他の人格は社会的な接触の
際に，も っともな理由がなければ矛盾した振る舞いをしないという信頼」は，
Jakobs (AT, 29/67 ; 同様の主張として， Timpe,Strafmilderungen, S. 189 Fn. 
131) に反して，制度的な保障人義務の特殊性を表すものではなく，自己拘束構／
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ヘーゲルは，この関係を明確に概念へともたらした。カントは，自分が行った約束を
守るという義務を，純粋理性の要請としてなお定言命法に200), それによって究極的に
は個々の人格の道徳性に位置づけた201)。ヘーゲルは，これに依拠しようとしない。
いったん発した言葉を守るという義務が生じるのは，「私は内的に私と同一のままであ
りつづけ，私の心情や信念などを変更ずべきでないという道徳的な理由からではない」
とするのである。このことを私は確かに変更しうるが，「しかし私の意志は，承認され
たものとしてのみ定在し，私は私自身に矛盾するだけでなく，私の意志が承認されてい
ることにも矛盾するのである。」202)ヘーゲルの根拠づけは，改めて視線を管轄の根拠づ
けの全体像へと向かわせるのである。すなわち，この根拠づけは，規範的に内容に富ん
だ社会的な現実性を前提とするのであり （つまり，ヘーゲル的な意味における人倫的な
諸概念である）203), その現実性の内部において，この根拠づけによって個々の法的人格
は，その者自身が法的に承認された存在であることの可能化条件へと固定されるのであ
る。この理由から，当該の人格は，法的に保障された組織化自由の領域の所有者として，
自らを自分自身で廃棄することなしには，その者に課された管轄を拒絶することはでき
ない。義務の履行は自由の代償なのである204)0 
3. 人格的存在の基本的現実条件の保証 (Gewahrleistung)
自ら決定して生活を送ることは，非常に多くの前提を必要とするプロジェクトである。
長期的に設定された計画の実施を，そもそも初めて可能にする安定した外部的関係と並
んで，それは，実体的な財を伴った一定の基本装備を必要とするが，とりわけ，選好の
合理的な形成とその秩序づけられた実現に関わる相当な知識水準および能力が必要とな
る。身体的，精神的および道徳的な行為力や自己実現力なしに，特に一定の経済的な基
盤の安定性なしには，古典的な市民権は，ケルスティングの言葉によれば，「リベラリ
ズムの考えからすれば，それが自律的な生活や個人的な自己価値の形成の形態について
有する意味を獲得しえない」205)のである。尊重義務というシステムは，これらの諸前
＼成要件全体の基礎にあり，尊重命令の具体的な現れの根底にもあるものなのである。
200) Kant, MS, Werke Bd. 7,S. 385. 
201) Liebsch, Wort, S. 105. 
202) Hegel, J enaer Systementwtirfe II, S. 211 (強調は原著による）．
203) 適切にも Liebsch(Wort, S. 107)は，ヘーゲルの約束論に依拠する。
204) Jakobs, ZStW 117 (2005), 261. 
205) Kersting, Theorien, S. 394. 
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提の比較的僅かな部分のみをカバーするのである。しかし，ケルスティングがカントの
法概念に対して指摘したように，このシステムは，行為力を可能にする条件に立ち入る
ことなく，「行為力を有する者達の自己保護共同体」を構成することに制限されるのであ
る206)。そのようなシステムは，それ自体としてみれば，人格的自由の現実性を保証でき
ないので，超人格的な，いわばインフラ的な一連の枠組み条件が付け加えられなければ
ならないのである。それを保全することに資する管轄は，ゼールマン (Seelmann)207) 
によれば「前提的管轄」，あるいはヤコブス208)によれば狭義の制度的に基礎づけられ
た管轄と呼びうるものである。それらに共通しているのは，それらが管轄を有している
者に対して，所与の法の存立の不可侵性の維持だけでなく，その拡張，つまりたんなる
配慮だけなく改善をも要求するということである209)。
ただし，自由的な法共同体はこの種の管轄を必要としているとの見解は，いかなる要
件の下で，その法共同体が，この管轄をその個々の構成員に課すことが許されるのかとい
う問いに，いまだ答えていない。正当化論的に最も問題が少ないのは，ある市民が当該の
特別な役割を，自由な意思で引き受けた場合である210)。したがって，このことは，国家
的組織内部で，ある活動を引き受ける場合に認められる。国家がある人格に対する特別な
法的権限を基礎づけた限りでは，国家は，公務担当者 (Amtstrager)によって代表されて
いるのだが，この人格に当該の特別法関係に対応する程度の保護や扶助 (Fi.irsorge)が割
り当てられることについて配慮しなければならないのである211)。加えて，国家的任務
の中核領域が問題となる限りでは，国家の公務担当者の刑法的に重要な管轄は，国家と
の特別な依存関係にない市民に対しても，かつては存在していたのである212)。した
206) Kersting, Freiheit, S. 98. 
207) Seelmann, GA 1989, 256. 
208) Jakobs, AT, 29/28, 57 f. 
209) ただし，配慮の命令の中には損害の禁止が共に含まれている（すでに明確に示し
ていたのは， Binding,Normen, Bd. I, S. 111)。「積極的な形で共同の世界の構築に
義務づけられている者が，消極的な制度を侵害したときには，それによって同時に
積極的な制度にも反している。」(Sanchez-Vera,Pflichtdelikt, S. 98£.; 同様の主張
として， Jakobs,System, S. 85, 87; Lesch, ZStW 105 [1993], 289) 
210) 「制度的な」義務の領域に（も）おける信頼を形成する自己義務づけの思想の重
要性を正当にも強調するのが， LK-Weigend, §13 Rn. 25である。
211) この点は争われていない。例えば， SK-Rudolphi, §13 Rn. 54c; 乃ister,AT, § 
22 Rn. 38 ; Roxin, AT 2, §32 Rn. 85を参照。
212) 特定の任務の遂行によって，この意味において管轄が根拠づけられるのかどう／
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がって，警察官に犯罪行為の阻止に関する，刑法上の制裁の対象となる義務が課されて
いるが213), 国家の任務に関する歴史的および政治的な変遷可能性を考慮せずとも，市
民の法的地位への可罰的な介入に対向するという国家機関への期待は，この任務の争い
のない最も中核的なものなのである214)。事実上の引受けのケースとは異なり，公務担
当者の管轄は，自身の危殆化行為の相殺という基本思想の下にではなく，むしろ国家的
な中核任務である秩序維持と生存配慮 (Daseinsvorsorge) に対する協働という基本思
想の下にある。すなわち，事実上の引受けの場合には個別的に探求されるべきである他
の方法での保護の放棄を，市民はその国家との関係において，すでに，法秩序の下に自
らを置くこと自体によって実行したのである215)。したがって，公務担当者への期待は，
その者がその地位へと就任する際に存在する偶然の諸条件を顧慮することなく規定され
るのであり，特に，その地位への就任によって，別に存在する保護が排除されたり縮減
＼かが争われることはまれではない（詳細については， Jakobs,AT, 29/76 f.; 
Hiiwels, Gesetzesvollzug, S. 145 f.)。しかしながら，このような不確実性はまず第
ーに，現代的な，システム論の表現によるところの (Willke,lronie, S. 216 f.) 
「多中心的に (polyzentrisch)」構成されている社会では，特定の政治的関心事で
の自由の意義に関する，そして一ーそれと密接に関連して—現代国家の機能に関
する避けることのできない議論を反映している。国家の任務として妥当すべきこと
は，上の背景の下では，「もはや関連する国家論的な枠組みから導き出されえず，
むしろこの点に関する決断は，原則的に政治的なプロセスの問題なのである」 (F.-
X. Kaufmann, Diskurse, S. 19; 同様の見解として， Grimm,Staatsaufgaben, S. 
771, 773 ; Hildebrand, Rationalisierung, S. 127 ; Mo'llers, Leviathan, S. 66)。した
がって，この「グレーゾーン」の存在は，まず第一に， ー一現代的民主主義的社会
の一一当該の理論の参照客体の特殊な性質から生じるのであり，理論それ自体の欠
陥を意味するものではない。
213) BGHSt 38, 388, 389 f. ; Fischer, §13 Rn. 17 ; Lackner/Kuhl, §13 Rn. 14 ; 
LK-Weigend, §13 Rn. 31 ; SSW-Kudlich, §13 Rn. 20 ; Freund, AT, §6 Rn. 93 ; 
Fガster,AT, §22 Rn. 39; R呪mann-Holland,AT, Rn. 754; Kindhauser, AT, 
§36 Rn. 83; Ko'hler, AT, S. 226; Krey/Esser, AT, Rn. 1133; Jakobs, AT, 29177d; 
ders., System, S. 85 ; Otto, AT, §9 Rn. 68 ; Puppe, AT, §29 Rn. 23 ; Roxin, AT 2,
§32 Rn. 93; ders., GA 2009, 81; Pawlik, ZStW 111 (1999), 350 f. ――異なる見
解としては， SK-Rudolphi, §13 Rn. 36, 54b f.; ders., JR 1987, 338 f. ; Schiine— 
mann, Grund, S. 363 ; ders., FS Amelung, S. 316 ; Zaczyk, FS Rudolphi, S. 368 f. 
214) Grimm, Staatsaufgaben, S. 772 f. ; Waldhoff, Staat, S. 53. 
215) Pawlik, ZStW 111 (1999), 346. 同様の主張として， Jakobs,AT, 29177d Fn. 
156a ; Roxin, AT 2, §32 Rn. 93 ; 本質的には一致する見解として， LK-Weigend,
§13 Rn. 30 ; Callas, Studien, S. 84. 
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されるかどうかは重要ではないのである216)。
もう一つには，私人には，その先行する行為に基づいて，他者の保護のない状態を阻
止し，場合によってはこの者を自立へと（戻す形で）導くことが義務づけられうる。こ
の類型の義務づけは，国家は当該生活領域については広範囲にわたって関与せず，その
自律性を尊重するという事情を反映している。このケースで最も重要なものは，両親と
子供の関係である217)。これと同様のことが妥当するのは，複数の人格が（特に婚姻と
いう行為によって）重大な危険の際には相互に扶助することを互いに約束する場合であ
る。この種の関係は，保険に類似した構造を示している。つまり，引き受け者と要保護
者の間での役割分担が予め決まっている事実的な引受けの事例とは異なり，ここでは，
関与者のうちの誰が，場合によっては救助行為から利益を得るのかは定かではなく，あ
らゆる者が潜在的に受益者でもあり潜在的に義務者でもある。しかしながら， とりわけ，
これらの事例では，以前から保持されていた安全の標準に対する補償が重要なだけでは
なく，むしろその合意の意味や目的は，全てのパートナーの利益となるこれまでの安全
水準の改善なのである。それにもかかわらず，この種の関係を尊重義務に関する原則を
手がかりにして評価することは（そしてこれによってその関係を，救援の用意を剥奪す
る先行行為に対する責任へと制限することは） 218), その規範的な構造に明らかに矛盾す
216) Pawlik, ZStW lll (1999), 348 Fn. 50. Rudolphi, Gleichstellungsproble-
matik, S. 18は，すでに同様の主張を行なっていた。
217) 両親のその（未成年の）子供に対する刑法上の責任は争われていない。さしあた
り， LK-Weigend, §13 Rn. 26 ; Bohm, Garantenpflichten, S. 29 f. のみを参照せよ。
― ただし両親の義務を，支配的な見解が行なうように，その子どもとの「自然的
な結びつき」（例えば， Jescheck/Weig,切 d,AT, §59 IV 3a [S. 622] ; Wessels/Beulke, 
AT, Rn. 718を参照）や子供の要保護性（そのような主張として例えば，
SK-Rudolphi, §13 Rn. 47; Rox、in,AT 2,§32 Rn. 33 ; Otto, FS Herzberg, S. 267) 
に依拠させることは，当為命題は直接的には自然的な状態 (Gegebenheit)からは
導かれえないという理由からして不十分なものである。 一一本：質的には本書と同様の
形で， Brammsen(Entstehungsvoraussetzungen, S. 161 f., 175) は両親の管轄を根
拠づけている。両親の管轄を「両親の権利の自明的な裏面」であると特徴づける論
者は (MK-Freund, §13 Rn. 92 ; ders., AT, §6 Rn. 28, 89 ; Kiihl, AT, §18 Rn. 49 ; 
Donner, Zumutbarkeitsgrenzen, S. 207), 教育任務を行使する際に両親に保証され
る独自性を明らかに念頭に置いている。
218) 結論的にそのような主張を行なうのが， Stratenwerth/Kuhlen,AT,§13 Rn. 41 f.; 
SK -Rudolphi, §13 Rn. 55 (危険共同体について），ならびに AK-Seelmann, §13 Rn. 
137; Donner, Zumutbarkeitsgrenzen, S. 209; Gal如， Studien,S. 92; lngelfinger, /' 
- 193 - (193) 
関法第65巻第 1号
るであろう 219)。むしろ，現実に敏感な犯罪論は，さらに整えられた独自の保障人義務
を通じて，上記の関係を考慮することを避けて通れないのである。
いま述べた扶助義務 (Beistandspflicht) は，義務者の管轄を根拠づける行為に結びつ
けられうるとされていた。役割選択の自発性は，哲学者であるディーター・ビルンバッ
ハー (DieterBirnbacher)の見解によれば，「道徳的な主体に課せられる「コスト』を
低下させるためのもっとも重要な暗黙の社会的な戦略」220)なのである。法倫理的によ
り問題なのは， ビルンバッハーの判断によれば，答責帰属の他の二つの戦略である。す
なわち，「自由に選択されたわけではない社会的な地位に基づく答責の帰属と，特別な
給付能力に基づく答責の帰属」221)である。前者の状況は，特に，国家市民の基本義務
の領域において重要となる。したがって，兵役や兵役代替奉仕をその停止に至るまで果
たすことへの義務づけは，義務者の（ドイツ）国籍と結びついていた（兵役義務法 1
条）。この国籍を，該当者は，通常，特別の申請に基づいてではなく，法律に基づいて
その誕生と共に得ていたのである（国籍法3条 1項 1号）。相続税を収める義務は，相
続人としての地位を前提とする（相続税法 1条 1項 1文および同法3条 1項）。この地
位を，該当者は，被相続人の対応する意思的行為， もしくは法律上の規定に負っている
のであって，その者自身のイニシアチブに基づいているわけではない。いずれにせよ，
その者にとっては，これらの義務づけから逃れることは可能なのである＿ 国籍の放棄
'-NStZ 2004, 411 (婚姻について）である。―不明確な立場として， Freund,AT, 
§6 Rn. 88. 
219) 適切な見解として， L砂 be,Verantwortung, S. 95. ーーただし，相互的な信頼
および依存関係が実際に存在しなければならない。したがって，配偶者相互の保障
人義務は別居によ って終了する (BGHSt48, 301 ; HK-GS-Tag, §13 Rn. 18; 
LK-Weigend, §13 Rn. 29 ; SK-Rudolphi, §13 Rn. 50 ; SSW-Kudlich, §13 Rn. 19, 
Freund, AT, §6 Rn. 88; Frister, AT, §22 Rn. 36; Hoffmann-Holland, AT, Rn. 
7 47 ; Kindha・user, AT, §36 Rn. 76 ; Kiihl, AT, §18 Rn. 58 ; ders., FS Herzberg, S. 
187 f. ; Rengier, AT, §50 Rn. 19 f. ; Roxin, AT 2, §32 Rn. 50 ; Albrecht, 
Begriindungen, S. 81 f., 180, 215; Brammsen, Entstehungsvoraussetzungen, S. 
162 ; lngelfinger, NStZ 2004, 411 f.; Ransiek, JuS 2010, 588)。一一これに対して，
無限定な保障人義務ー一 「形式的法義務説の遺物」 (Schunemann,Grund, S. 357) 
一ー を支持するのは， Baumann/Weber/Mitsch,AT, §15 Rn. 55; Maurachl 
Cossel/Zipf, AT 2,§46 Rn. 77 ; Herzberg, Unterlassung, S. 342である。
220) Birnbacher, Tun, S. 318. 
221) Birnbacher, Grenzen, S. 173; すでに ders.,Tun, S. 281では実質的に一致する主
張がなされていた。
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や移住であれ，相続放棄によってであれ可能なのである。その者が，これらの手段をと
らなかったならば，それによって，自らが当該法的地位の利益を，その負担よりも高く
評価したということを示すのである。 したがって，その者は不平をいう根拠を持たない。
つまり，特定の法的地位の心地よい側面から利益を得る者が，さほど心地よくない側面
から逃れることは許されないのである。
しかし，いかにして刑法323条 Cにおいて成文化された一般的救助義務は正当化され
るのかー一 「その発生について不作為者が全く根拠を与えなかった偶然義務」222)であ
り，その者の特別な給付能力に基づいてのみ課せられるそれは，いかにして正当化され
るのであろうか？ 古典的な意味でのリベラルな法治国家の政治哲学に，そのような義
務づけは馴染まない223)。それゆえ，この義務の基礎にある原理は，異なる方法で根拠
づけられなければならない。一人の（救助能力のある）市民が，他の（救助を必要とす
る）市民に負っている「連帯」を引き合いに出す考え方が支配的である224)。しかしな
がら，これでは，正当化の問題は， もっぱら用語的に飾り付けられているにすぎず，答
えられてはいない。というのも，この救助義務の基礎は，引き続き不明確なままだから
である。もっとも，そこにおいては，互恵主義的思想が働いていることは明白である。
ただしここでは，具体的な人的範囲へと制限されるのではな<. 全体としての市民
共同体へと拡張されているのである。ライプニッツ (Leibniz)は，これに関連する計
算を以下のように概念化した。すなわち「不利益を，それが補償されるという確信や
信頼を持って甘受することは正当である。なぜなら，それは損害のない利益という結
果になるからである。それどころか，ある程度の不幸を，逆の場合には他者が私の不
幸を防いでくれるという確信を持って負担することは，利益となる。」225)それゆえに，
各市民は刑法323条 Cを通じて，存在を脅かすような緊急状況における生存の安全の増
大を，この種の事案に対して相互的に援助を約束することによって獲得するのであ
222) Traeger, Ploblem, S. 75. 
223) Ku・hnbach, Solidaritatspflichten, S.14; S. Walter, Pflichten, S. 114£.; Ku・ht, JuS 
2007, 499. 
224) 例えば最近の文献としては， Schulte,Garantenstellungen, S. 185 (「最も純粋な
水という連帯義務」）， 244(「法化された[verrechtlicht]連帯義務に関する模範
例」）；さらに v.Coelln, Einstehenmtissen, S. 185 ; Kiihl, FS Herzberg, S. 181 f. 
ー一周知である不明確な連帯概念の概念上の精緻化を行なうのは， Ku・hnbach,
Solidaritatspflichten, S, 223 f. である。
225) Leibniz, Schriften, S. 153. 
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る226)
しかしながら，またもや準保険法的な解釈の根拠づける力は，制限されたものなので
ある。同時被保険者 (Mitversicherte)の個々人にではな<, この組織的に結びついた
被保険者の総体に対して一ーまさに「保険」に対して一ー，損害を被った者は，保険事
案の発生の際に，取り決められた給付を要求しうるのである。他の被保険者は，取り決
め通りに保険料を支払うことで，自分のなすべき事を行なっているのである。事故の対
処も同様である。事故が起きた際に救助を行うのは， 一次的には，国家機関あるいは国
家によって委任された機関である。市民は，その同胞たる市民の福祉に対する責任を，
原則的には間接的な方法で，すなわち租税や公課を納めることによって果たすのであ
る227)。連帯思想によって正当化されうるのは，この市民の間接的な相互的責任にすぎ
ない。それに対して，「連帯の全体的な負担を，さしあたりただ一人の者のみが負わな
．．．．．．．．．．．．． 
ければならない」228)場合，このことはその者に対して，法共同体のその他の構成員と
の此較そば，追加的な負担を意味している229)。したがって，この要求は，個々人の損
226) すでにこの点を主張していた， Pawlik,GA 1995, 363 f. を参照。同様の見解
として， Kiihnbach,Solidaritatspflichten, S. 146, 226 ; Duttge, FS Schoch, S. 
606 f. ; Frsich, FS Puppe, S. 442. - Kohler (Dimensionen, S. 130) は，このよ
うな根拠づけの基礎にある「功利的な計算」を不十分なものであるとして，刑法上
の救助命令は，本来的には「その構成部分の一つについても，偶然的な存在喪失に
委ねることが根本的な自己矛盾になるような，人間的な理性存在
(Vernunftexistenz)の無条件的な自已肯定」に基づくと主張する。突き詰めて考
えてみると，このような名目上の法原則は，不可避の死の危険が迫った同胞
(Mitmensch) について他者に原理上無制限の保証義務を課すことに至ってしまう 。
極端にいえば，投入可能な全ての財政手段は，健康維持のシステムの中に（しかも，
その際も病院の集中治療病棟に）集中的に投入されなければならなくなろう 。この
ような義務論上の一元論は，費用のかかる多くの任務の多彩なカタログに直面して
いる政治共同体には，受け入れることは不可能である。生命は，市民共同体におい
て最も価値の大きい財であるかもしれない。しかし，生命を無条件的に維持するこ
とは，当該の共同体では理性の要請ではないのである。
227) Ku'hnbach (Solidaritatspflichten, S. 232 f.) は，適切にも「福祉国家の経済的な
ものに対する親和性 (Affinitat)」について言及する。さらに， Duttge,FS Schoch, 
S. 607; G砥 VVDStRL41 (1983), S. 34; lsensee, FS Ipsen, S. 415, 423; ders., 
DOV 1982, 617 ; Perron, Rechtfertigung, S. 94 ; PreuB, Bedingungen, S. 43. 
228) Kiihnbach, Solidaritatspflichten, S. 235. 
229) このような負担は，連帯共同体の制度化の程度が低くなればなるほど，つまり「管
轄を有する制度に通報することへと制限されうる」点が少なくなればなるほど，大／
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害を全ての被保険者の総体へと割り当てるという保険法的な基本思想，ならびに負担の
均衡という憲法上の原則との取り扱いにくい関係へと陥るのである230)。しかしながら，
この追加的負担の正当化に関しては，被侵害者との連帯という思想を引き合いに出すだ
けでは不十分なのである。
．．．．．．． 
この根拠づけの欠鋏は，保険法と同じであることを真摯に受け入れ，その総体におけ
る同胞に対する連帯のみが被害者に認められることによって解消されうる。この解釈は，
具体的に要求された個々の人格を，公共の代表者とみなして，そのように取り扱うこと
を要求する231)。ただし，このように根拠づけられた管轄は，狭く限定された救助義務
のみを正当化する。義務者は法を理由にして，より貧しくされてはならないのである。
その者には，あくまでも「等価物との交換および対価の供与」232),つまり一時的なもの
にとどまる損失が要求されてよいにすぎない。すなわち，その者の損害は，それが再び
補償されうるような種類のものでなければならず233), 公共は，この補償が実際にも行
なわれることを保証しなければならない23/4)。先に挙げられた事例群と比較して，救助
義務の管轄の強度がいわば薄められているということから，結局のところ，場合によっ
ては起こりうる法律違反による比較的僅かな不法内容も生じるのである。これにより可
能化管轄の最終事項も示され，自由論的に省察された管轄論の素描が完結する。
（山下裕樹訳）
＼きくなる (L砂 be,Verantwortung, S. 89)。さらに，その際に， 一―-L砂 be(aaO)が
確認するように一一刑法上の規定の説得力については哲学上の原理的な知識よりも
多くの事柄が必要となることが示される。「これに加えて必要であるのは，当該の
規定が妥当する社会の体制が偶然的に制度化されたものであることへの習熟性であ
る。」
230) この原則に関しては， Hofmann,HdbStR, Bd. V, §114 Rn. 37; Bethge, JA 1985, 
254 f. 
231) 同様の見解として， Haa.s,Kausalitat, S. 262 ; Jalwbs, RW 2010, 312 f. ; Kuhnbach, 
Solidaritatspflichten, S. 147, 226, 232; E. A. Wolff, Tun, S. 44. 
232) Kiihnbach, Solidaritatspflichten, S. 234. 
233) Ko"hler, AT, S. 290. 
234) 後者の点を立法者は，社会法第7編 2条 1項13号aにおいて配慮していた。前者
の必要性は，刑法323条 Cにおける期待可能性条項を解釈する際に考慮されるべき
である。
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B. 被害者の優先的管轄
I. 罪体から実質的構成要件概念へ
．．．．． 
1805年のプロイセン刑事法令 (Criminalordnung) は，第133条に以下のように規定
する。「構成要件（罪体 [corpusdelicti]) は，犯罪が実行されたことを確実なものとす
るか，でなければ高度に蓋然的なものとする諸事情の総体から成る。」235)このような訴
訟的に形成され，罪体論236)から成立した構成要件理解に対し，学説は， 18世紀から19
世紀への変わり目より実質的な概念規定を対置させている。そこで最初に「構成要件」
という語が姿を現す237), エルンスト・フェルディナンド・クライン (ErnstFerdinand 
Klein) は，それを「ひとまとめにされて一定種類の犯罪の概念を規定する事実」238)と
理解する。クリストフ・カール・ステューベル (ChristophCarl Stiibel) は，後に「個
別的構成要件」と呼ばれるこのようなものに加えて，「一般的構成要件」というカテゴ
リー 239), つまり「それに対し刑事法典に規定された刑罰が科せられるべき，全ての事
実の総体」240)を補充する。クラインとステューベルにより基礎づけられた構成要件理
解が19世紀全体を通じて影響を与える。ベルナーは，彼の教科書の1895年に出版された... 
最後の版においてもまだ一般的構成要件と個別的構成要件を区別している。類概念とし
ての犯罪というメルクマールが，ベルナーによると一般的構成要件を形成する一方で，
それぞれの犯罪の種というメルクマールが，それらの個別的構成要件を形成したのであ
る。「前者を扱うのが刑法の総論であり，後者を扱うのが各論である。」241)
もっとも， 一般的構成要件と個別的構成要件のこのような対比は，「まさに無内容な
性質」242)のものである。それは，総論の学説と各論の解釈論が存在するという「自明の
理」243)に尽きているのであるが， しかし，「まさに『各論』の領域から犯罪論全体にとっ
て本質的な総論的概念カテゴリーが見いだされるべきであるという洞察を何ら与えるも
235) Hall, Lehre, S. 125による引用。
236) これについて詳しくは， Hall,Lehre, S. 41 f. 
237) Hall, Lehre, S. 128. 
238) Klein, Grundsatze, §68 (S. 54). 
239) このような対概念については，例えば， Luden,Thatbestand, S. 72参照。
240) St砂el,Thatbestand, S. 3. 
241) Berner, Lehrbuch, S. 68. 
242) Class, Grenzen, S. 20. 
243) Class, Grenzen, S. 21. 
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のではない」244)。これを変えたのが，ベーリングの『犯罪論』 (Lehrevom Verbrechen) 
(1906年）である。ベーリングの目的は，今までの学説の個別的構成要件，つまり「こ
のようなきわめて無差別的で，その体系的地位において完全に異質な概念」を一般的な
犯罪条件の解釈論へと組み入れることに存する245)。すなわち，「特徴のない間に合わせ
のものから，組織的な (organisch)体系概念が生成しなければならなかった」とす
る246)。それゆえベーリングは，すでに彼の本の最初の頁で伝統的見解を拒否し，構成
要件を行為と違法性の間に位置する一般的な犯罪論の独立したカテゴリーであると宣言
する。もっとも，ベーリングの学説の基礎にある自然主義的，分類論的な刑法理解は，
かなり以前より拒否されている247)。このことを度外視すれば，構成要件該当性の独立
性に関するベーリングの学説は支持されうるのか？ ベーリングの弟子クラスは，これ
に激しく反対する。すなわち，構成要件の一般的な概念的価値は，ベーリングの学説に
おいては「一般的な犯罪条件の範囲内で固有の意義を持つ特別的地位」に見いだされう
るだけである248)。今日まで支配的な見解は，このような評価を受け継がなかったので
あり，構成要件を依然として独立した犯罪メルクマールと見なしている。しかし，その
ために提示された基礎づけは，検討に耐えるものではない。むしろ， 一般予防的考慮と
不法の存在根拠 (ratioessendi) としての構成要件の解釈は逆の方向を示している。構
成要件不該当と正当化が，異なった法的ないし社会的意味内容を示すというテーゼも，
構成要件が犯罪体系的に独立していることを支えることは出来ない (II.)。
正しく理解すると， 上述の二つの犯罪要素は，むしろ同じメダルの両面を成している
のである。このことは，正当化事由が単なる「符号の変更」によって，その構造が構成
要件該当性の範囲内で議論された犯罪メルクマールと一致する， 一般的な可罰性条件へ
と表現し直されうるという，かなり以前より知られた形式的な意味において当てはまる
だけではない249)。むしろ，このことは，両次元において同じ管轄形象が効力を発揮す
るという，はるかに一層要求に応える実質的意味においてあてはまる。このような結果
は，解釈論的には通常ではないけれども，法哲学的には当然のことである。法，特に刑
244) Class, Grenzen, S. 21. 
245) Class, Grenzen, S. 27. 
246) Class, Grenzen, S. 27. 
247) 上述 S.152 f. 
248) Class, Grenzen, S. 162. 
249) LK-Ronnau, Vor§32 Rn. 12; Vogel, Norm, S. 37; T. Walter, Kern, S. 87 f., 
98 ; Rodig, FS Lange, S. 48, 50のみ参照。
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法は，人格の間の諸関係を，その生活の自己答責的な形成への彼らの自由がその法的平
等の基準に従って考慮されるように秩序づけるという任務を有する250)。しかし，全て
の市民の法的平等からは，問題になっている紛争に対する被害者のありうる責任
(V erantwortung)が，原則的に考慮されなければならないことが明らかとなるだけで
はない。そこからは，それ以上に，このような責任の確定のためには， 一般的な管轄構
成要件 (allgemeineZustandigkeitstatbestande) を援用することが必要である，つまり，
管轄を修正する法制度の解釈論は，最終的には，管轄を基礎づける事態の議論と同じ体
系的源泉から糧を得なければならないということも見いだされうる。すなわち， 一方当
事者一行為者一に，他方の側一被害者ーを顧慮すると後から重要ではないと宣言される
ような観点を援用して責任を負わせることは，行為者の行為自由に対する利益に，被害
者の自由利益よりも僅かな重要性しか認めないことを意味するであろう。しかし，その
ような不平等な扱いには，法概念的に説得的な根拠は存しないのである (il.)。
（松生光正訳）
250) 上述 s.101 f. 
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